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Yopal Casanare, veinticuatro (24) de octubre de dos mil trece (2013)

Referencia: Radicacion No. 85-001-3333-002-2012-00010-01

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Demandante: EDUARDO LOPEZ LISCANO

Demandada: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

Asunto: Reconocimiento del reajuste de asignacion de retiro
con base en el IPC. Aplicacion de la prescripcion
cuatrienal.

Magistrado Ponente: JOSE ANTONIO FIGUEROA BURBANO
. OBJETO

Procede el Tribunal en sala de decision, atendiendo las prescripciones de los
articulos 125 y 243 del CPACA, a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por
el actor contra el fallo proferido por el Juez Segundo Administrativo del Circuito de
Yopal en audiencia inicial celebrada el 05 de agosto de 2013, en el cual se
accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

Il. LA DECISION RECURRIDA

En el fallo recurrido, el a-quo declaré la nulidad del Oficio N° 4116 del 23 de enero
de 2012 expedido por la Caja de Retiro de la Fuerzas Militares y en consecuencia
orden¢ a la entidad demandada la reliquidacién de dicha asignacion.

Para adoptar la decision, el a quo:
1.- Tuvo por probados los siguientes hechos:

a). La Caja de Sueldos de Retiro de las Fuerzas Militares, mediante
Resolucion N° 0128 de 25 de febrero de 1981, le reconocié asignacion de
retiro al sargento primero ® Eduardo Lépez Liscano.

b). Esa prestacion ha sido reajustada anualmente de acuerdo al principio de
oscilacion contemplado en el articulo 169 del Decreto 1211 de 1990.

c¢). El demandante, mediante derecho de peticion radicado el 18 de enero
de 2012, solicité liguidacion y pago del reajuste de su asignacion de retiro
de acuerdo con el indice de precios al consumidor para los afios 1997,
1999, 2001, 2002, 2003 y 2004.

d). La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares mediante Oficioc N° 4116 de
23 de enero de 2012, neg6 al hoy accionante la reliquidacion deprecada.

2 - Analizé los articulos 14 y 279, el paragrafo 4 de la Ley 100 de 1993 y 1 de la
Ley 238 de 1995 y considerd que:
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2.1 - Aunque el articulo 279 paragrafo 4 de la Ley 100 de 1993, en su redaccion
original, excluyé de la aplicacion de la misma a los miembros de las fuerzas
militares y policia nacional, la Ley 238 de 1995 que la adicion6, sefnald que las
excepciones consagradas no implican negacion de los beneficios y los derechos
determinados en los articulos 14 y 142 de la aludida normativa para los
pensionados de los sectores por ella contemplados, entre ellos los miembros de
las fuerzas militares los cuales en virtud de la Ley 238 tienen derecho a que se les
reajuste su pensidn teniendo en cuenta la variacion porcentual del IPC certificada
por el DANE.

2.2.- No es de recibo la especialidad de las normas de la Fuerza publica para
negar las pretensiones incoadas a partir de la vigencia la Ley 238 de 1995.

Si bien el sistema de oscilacion que se concibe como una prerrogativa para los
miembros de la fuerza publica fue consagrado en el articulo 169 del Decreto 1211
de 1990 prohibe a los destinatarios acogerse a normas de otros sectores de la
administracion, la Ley 238 de 1995 cambi¢ la situacion, tal como lo ha sefialado la
Corte Constitucional y el Honorable Consejo de Estado, quienes en resumen han
dicho que en el evento en que se demuestre que los reajustes consagrados en la
norma especial son menos favorables que los establecidos para el reajuste de las
pensiones ordinarias segun el IPC, debe aplicarse la norma mas favorable que
para el caso seria el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, sin perjuicio de la
aplicacion de la prescripcion.

2.3.- Encuentra que es aplicable la prescripcion cuatrienal por lo que debera
reajustarse el monto de la mesada para los afios 1997,1999, 2001, 2002, 2003 y
2004 siempre y cuando el incremento anual otorgado haya sido menor al IPC. En
todo caso este reajuste tendrd como limite lo dispuesto en el articulo 42 del
Decreto 4433 de 2004, es decir, teniendo en cuenta la oscilacion de las
asignaciones del personal en actividad.

2.4.-Y con base en la anterior argumentacion, el juez de instancia declaro:

a. La nulidad del acto demandado por violacion de las normas en que debid
fundarse y en consecuencia ordeno reconocer la diferencia en el reajuste
anual de la asignacion de retiro que se realizara por los afios 1997, 1999,
2001, 2002, 2003 y 2004.

b. Declaro la prescripcion cuatrienal de la diferencia de las mesadas segun el
IPC anteriores al mes de enero de 2008, por ende dispuso que no hay
lugar a ordenar pago alguno por dicho concepto conforme lo estipula el
Decreto 4433 de 2004, teniendo en cuanta que en la demanda se solicitaba
la diferencia de las mesadas para los afios 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004.

Sin embargo advierte que dicha decisién no implica la prescripcion del
derecho al reajuste.

c. Y condend en costas a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, fijando
como agencias en derecho 100 S.M.L.D.V, e impuso multa de 2 SMLMV a
su apoderada por la inasistencia a la diligencia.

lll. EL RECURSO

La inconformidad del demandante y apelante radica en que en el ordinal tercero
del fallo el a quo incurrié en error al negar el pago de las diferencias de reajuste,
ya que si las mesadas posteriores al 12 de enero de 2008 no estan prescritas
estas si deben ser canceladas.
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Argumenta que en la demanda se solicitd el pago de las diferencia del reajuste
desde el afio 1997 y no 1999 como lo dijo el a-quo, por lo que el juzgado ha
debido ordenar el pago de las diferencias de reajuste posteriores al 10 de enero
de 2008, posicion que apoya en reciente pronunciamiento del Honorable Consejo
de Estado’

Indico que el desconocimiento de los precedentes jurisprudenciales constituye una
via de hecho y cité apartes de la sentencia T- 130 del 24 de febrero de 2009, M.P.
Humberto Sierra Porto sobre la exigencia de la observancia del precedente
constitucional y resalté la vigencia del principio de igualdad.

Y con base en la anterior argumentacién solicita se revoque parcialmente el
numeral tercero de la sentencia impugnada y en su lugar se condene a la
demandada a efectuar el pago de las diferencias que resulten del reajuste
ordenado de las mesadas no prescritas, es decir, a partir del 10 de enero de 2008
en adelante de conformidad con las prescripcion cuatrienal establecido en el
Decreto 1211 de 1990.

Iv. ACTUACI()N PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

El proceso fue allegado al Tribunal el 9 de septiembre de 2013 y repartido al
magistrado sustanciador al dia siguiente; se admitié el 12 del mismo mes y afio
(fls. 3).

En vista de que no se observd necesidad de llevar a cabo audiencia de
alegaciones y juzgamiento se corri6 traslado a los sujetos procesales para que
presentaran alegatos de conclusién y al agente del Ministerio Publico para rendir
concepto si a bien lo tenia (fl. 6).

La parte actora y el agente del Ministerio PUblico guardaron silencio.

La apoderada judicial (sustituta) de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
presentd escrito de alegatos de forma extemporanea (Fls.8 a 19 c. 2).

El proceso ingres6 al despacho para fallo el veintidés (22) de octubre de 2013
(fl.20 ¢.2).

V. CONSIDERACIONES

1.- PRONUNCIAMIENTO SOBRE NULIDADES y PRESUPUESTOS
PROCESALES

Revisada la actuacion surtida hasta el momento, en cumplimiento del control de
legalidad establecido en el CPACA? no se observan irregularidades
procedimentales que conlleven a declarar la nulidad total o parcial de lo actuado.
Por el contrario, se encuentra cumplido el procedimiento previsto en los articulos
162, 247 siguientes y concordantes del CPACA, es decir, se agotd el debido
proceso establecido en el articulo 29 de la Constitucion Politica. Estan cumplidos
los presupuestos procesales.

' CE, radicado: 2007-00141, demandante: JAVIER MEDINA BAENA, consejero ponente:
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
? Articulos 180-5y 247 — 5 de la Ley 1437 de 2011.
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2.- PROBLEMA JURIDICO

Del analisis del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, con relaciéon a
la decision recurrida, resulta que el problema juridico a dilucidar en el presente
caso es el siguiente:

¢ Hay lugar o no a modificar el ordinal tercero del fallo de primera instancia, porque
en concepto del apelante, el a-quo incurrié en error al negar el pago de las
diferencias de reajuste, ya que si las mesadas posteriores al 12 de enero de 2008
no estan prescritas deben ser canceladas?

Para resolverlo debemos considerar lo siguiente:
2.1.- Lo probado

Como quiera que el a-quo, con base en las pruebas aportadas en forma regular y
oportuna al proceso, debid haber establecido cuales fueron los incrementos
prestacionales realizados al actor durante el tiempo en que reclama la
reliquidacidén, a fin de establecer con base en los indices del IPC las diferencias,
esta Corporacion debe suplir esa deficiencia con los siguientes resultados:

ANO PORCENTAJE PORCENTAJE PORCENTAJE A
CANCELADO VARIACION IPC INCREMENTAR

1997 27.38% 21.63% No hay lugar a pago porno

existir diferencia negativa

1999 14.91% 16.70% 1.79%

2001 5.85% 8.65% 2.8%

2002 4.99% 7.65% 2.66%

2003 6.22% 6.99 0.77%

2004 5.38% 6.49% 1.11%

Como se observa en el cuadro que antecede, efectivamente resultan diferencias
positivas en las mesadas de asignacién de retiro del actor durante los afios 1997,
1999, 2001, 2002, 2003 y 2004.

2.2. Régimen pensional de los miembros de las Fuerzas Militares y la Policia
Nacional

En este acapite plantearemos una resefia normativa sobre las disposiciones que
en materia pensional aplica a la Fuerza Publica y Policia Nacional; seguidamente
se analizard la aplicacion de la prescripcion en el régimen especial de los
miembros de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional prevista en los Decretos
1211y 1212 de 1990 y 4433 de 2004 y finalmente os incrementos de la asignacion
de retiro con base en el IPC, aplicado al caso concreto.

2.21. La Ley 100 de 1993 en su articulo 14 regula los incrementos anuales de
pensiones, disponiendo que se reajustaran anualmente de oficio, el primero de
enero de cada afo, segun la variacion porcentual del indice de Precios al
Consumidor, certificado por el DANE para el aho inmediatamente anterior, y que
las pensiones cuyo monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual
vigente, seran reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se
incremente dicho salario por el Gobierno.
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Esta disposicion inicialmente no era aplicable a las Fuerzas Militares y a la Policia
Nacional, pues el articulo 279 de la Ley 100 expresamente los excluia al disponer
que el Sistema Integral de Seguridad Social contenido en ella no se aplica a los
miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido
por el Decreto 1214 de 1990, con excepcidn de aquél que se vincule a partir de la
vigencia de la Ley 100.

Sin embargo, la Ley 238 de 1995 vari6 totalmente esa situacién, pues su articulo
1, que pas6 a conformar el paragrafo 4 del articulo 279 de la Ley 100 de 1993
dispuso que:

‘Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican negacién de
los beneficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de esta Ley
para los pensionados de los sectores aqui contemplados”

Y el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 precisamente trata de los incrementos en
materia pensional.

Por ende, si al personal retirado de la Fuerza Publica y la Policia Nacional se
incrementa su asignacién de retiro o pensién, en un menor valor respecto de la
variacion del IPC del aflo inmediatamente anterior, hay violacién de normas
superiores, pues se desconocen los articulos 14 y 279 de la Ley 100, en
concordancia con el articulo 1° de la Ley 238 de 1995, y por contera los articulos
1,2, 4, 13, 48 y 53 de la Constitucién Politica.

En efecto, dentro de nuestro Estado Social de Derecho la dignidad humana
prevista en el articulo 1° de la Carta Politica es quiza el principal derecho
fundamental, y al no cancelarse en su totalidad una asignacién de retiro,
indudablemente que la afecta, pues aunque la dignidad no es equivalente a
asignacion de retiro, lo cierto es que con esta se satisfacen muchas de las cosas
que hacen que la vida sea digna.

De igual manera resulta conculcado el articulo 2 ibidem, pues segun él, las
autoridades de la Republica estan instituidas para garantizar a todas las personas
sus derechos, entre los cuales se encuentran los derechos laborales (articulo 25) y
las pensiones (articulo 48).

Asi mismo resultan infringidos los articulos 4, 13 y 53, pues si la Ley ha dispuesto
que el incremento de las pensiones no puede ser inferior a la variacién del IPC del
afio inmediatamente anterior, y tal precepto se aplica Unicamente a unos y no a los
beneficiarios de la asignacion de retiro, el principio de igualdad resuita conculcado.
Pero si alguna duda hubiere entre esta Ley (articulo 279 de la ley 100, con la
modificacion hecha por la ley 238 de 1995) y la Ley 4 de 1992 que es la que
supuestamente aplicé la entidad demandada para negar la peticion del actor, debe
darse aplicacion al principio de favorabilidad en materia laboral previsto en el
articulo 53 de la Constitucién, so pena de infringir también el articulo 4 del mismo
estatuto, segun el cual en caso de infraccién manifiesta entre una norma
constitucional y otra legal, debe aplicarse aquella.

El H. Consejo de Estado, en reciente sentencia® hizo similares planteamientos a
los antes esbozados para revocar una sentencia del H. Tribunal Administrativo de
Cundinamarca sobre un caso similar al que nos ocupa, lo que igualmente respalda
nuestras consideraciones.

®Sentencia del 17 de mayo de 2007, seccion Segunda, M.P JAIME MORENO GARCIA, expediente 8§784-05,
accionante: José Jaime Tirado Castafieda
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2.2.3. Este Tribunal, al analizar otro recurso incoado por la entidad accionada,
considerd los argumentos de la apelante en los términos que se indican a
continuacién, que por existir analogia estrecha con el caso que se analiza,
mantienen plena validez y por tal razon simplemente se trascribe:

‘La Sala debe precisar que no esté en discusion la especialidad del régimen
de pensiones (asignaciéon de retiro) de los militares; son superfluas las
densas explicaciones de la parte pasiva orientadas a convencer acerca de lo
que es obvio.

Se agrega que esa especie de test de ponderacién que se ha propuesto
entre los principios de oscilacion, de favorabilidad y de igualdad es una
falacia porque no son excluyentes, pues si se reduce la comparacioén a sus
exactos términos I6gicos y juridicos, podré entenderse en la jurisprudencia de
cierre que: 1) el de oscilacion ofrecié una solucién legislada legitima desde
1990 (Decreto 1211) hasta 1995 (Ley 238) y por voluntad del sistema de
fuentes, se retom¢é a partir del 2004 (Ley 923 y Decreto 4433), de manera
que el conflicto esta acotado en el tiempo; 2) el de igualdad supone que los
retirados se comparen entre si, en sus diversos grados, pero no en todos los
periodos necesariamente con quienes estan en actividad, porque la ley
levanté transitoriamente la restriccion que originalmente habia consagrado el
art. 279 de la Ley 100 de 1993; y 3) la prohibicion que contenia el Decreto
1211 de 1990 (art. 169), respecto de combinar beneficios de los dos sistemas
de pensiones, no es de rango constitucional, fue suprimida por el legislador
en 1995 (Ley 238) y restablecida en el 2004 (Ley 923 y Decreto 4433) por
normas del mismo rango y origen.

De ahi que la opcién interpretativa que los jueces han aplicado siguiendo
mayoritariamente la linea del Consejo de Estado esté bien fundada en el
ordenamiento; dispone la aplicacién legitima de la solucién que infrodujo el
Congreso en 1995 (Ley 238) y se extingue en sus efectos a partir de la
vigencia del Decreto 4433 de 2004, sin que pueda infundadamente atribuirse
a la judicatura haber desbordado sus competencias funcionales: el problema
existe porque la administracion se ha rebelado contra la ley y pretendido
desconocer la jurisprudencia; los jueces constatan esa realidad y deducen
consecuencias. Y no estan para ponderar si esa disposicion conviene a las
autoridades ejecutivas, si desestimula a un sector o estimula a otro de la
Fuerza Puablica: el principio democrético impone que esa discusiéon deba
darse en el Congreso o en el sanedrin del Gobierno, no en el estrado
judicial."*

2.2.4. En el afno 2004 se expidié la Ley 923, que fue publicada en el Diario Oficial
No. 45.777 de diciembre 30 de esa anualidad, con vigencia a partir de la fecha de
su promulgacion.

A través de ella, se sefalaron las normas, objetivos y criterios que debera
observar el Gobierno Nacional para la fijaciéon del régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de conformidad con lo
establecido en el articulo 150, numeral 19, literal €) de la Constitucion Politica.

En su articulo 2 se determiné que:

‘Para la fijacién del régimen pensional y de asignacién de retiro de los
miembros de la Fuerza Publica, el Gobiemo Nacional tendra en cuenta
ademas de [os principios de eficiencia, universalidad, igualdad, equidad,
responsabilidad financiera, intangibilidad y solidaridad los siguientes objetivos
y criterios:

*Tribunal Administrativo de Casanare. Sentencia del 10 de febrero de 2011., M.P. Néstor Trujillo Gonzalez,
radicacion 850013331002-2009-00217-01, Accionante: LUIS CARLOS VALDERRAMA RESTREPO,
Demandado: CREMIL
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2.1. El respeto de los derechos adquiridos. Se conservaran y respetaran
todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y beneficios adquiridos
conforme a disposiciones anteriores a la fecha de entrada de las normas que
se expidan en desarrollo de la misma.

2.2. La sujecioén al marco general de la politica macroecondmica y fiscal.

2.3. Los riesgos inherentes a la actividad especial de los miembros de la
Fuerza Publica aplicando el principio de redistribucién de acuerdo con la
antigiedad, grados, cuerpo, arma y/o especialidad, la naturaleza de las
funciones, y sus responsabilidades.

2.4. El mantenimiento del poder adquisitivo de las asignaciones de retiro y de
las pensiones legalmente reconocidas.

2.5. Los recursos que se recauden por aportes que se hagan para la
asignacion de retiro en la Fuerza Publica y sus rendimientos se destinaran en
forma exclusiva al pago de asignaciones de retiro y sustituciones
pensionales.

2.6. El manejo, inversiéon y control de los aportes estaréan sometidos a las
disposiciones que rigen para las entidades administradoras del régimen de
prima media con prestacion definida y a la inspeccién y vigilancia del Estado.
2.7. No podra discriminarse por razén de categoria, jerarquia o cualquier otra
condicion a los miembros de la Fuerza Publica para efectos de adelantar el
tramite administrativo del reconocimiento de una asignacion de retiro o
pension o sustitucion.

El tiempo de servicio exigido para tener derecho a la asignacién de retiro sera
establecido en igualdad de condiciones para el personal de Oficiales,
Suboficiales, Agentes y Miembros del Nivel Ejecutivo que ingresen a partir de
la fecha de entrada en vigencia de la presente ley.

2.8. No podra en ningtin caso desconocerse el reconocimiento y pago de la
asignacion de retiro al miembro de la Fuerza Plblica que hubiere adquirido el
derecho a su disfrute por llamamiento a calificar servicios, por retiro por
solicitud propia, o por haber sido retirado del servicio por cualquier causal.”

La misma ley en su articulo 5 dispuso que “Todo régimen pensional y/o de
asignacion de retiro del personal de la Fuerza Publica, que se establezca
contraviniendo las disposiciones contenidas en la presente Ley, carecera de efecto
y no creara derechos adquiridos”.

El Gobierno Nacional, con base en las previsiones de la Ley 923, expidid el
Decreto 4433 de 2004, a través del cual se fijé el régimen pensional y de
asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica, del cual debemos
resaltar dos normas que resultan fundamentales para el caso que nos ocupa:

“ARTICULO 42. OSCILACION DE LA ASIGNACION DE RETIRO Y DE LA
PENSION. Las asignaciones de retiro y las pensiones contempladas en el
presente decreto, se incrementaran en el mismo porcentaje en que se aumenten
las asignaciones en actividad para cada grado. En ningtn caso las asignaciones
de retiro o pensiones seran inferiores al salario minimo legal mensual vigente.

El personal de que trata este decreto, o sus beneficiarios no podrén acogerse a
normas que regulen ajustes en otros sectores de la administracion publica, a
menos que asi lo disponga expresamente la ley.

ARTICULO 43. PRESCRIPCION. Las mesadas de la asignacion de retiro y de las
pensiones previstas en el presente decreto prescriben en tres (3) afios contados a
partir de la fecha en que se hicieron exigibles.

El reclamo escrito recibido por la autoridad competente sobre un derecho,
interrumpe la prescripcion, por un lapso igual.

Los recursos dejados de pagar como consecuencia de la prescripcién de que trata
el presente articulo, permaneceran en la correspondiente entidad pagadora y se
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destinaran especificamente al pago de asignaciones de retiro en las Cajas o de
pensiones en el Ministerio de Defensa Nacional o en la Direccion General de la
Policia Nacional, segun el caso.”

Como se observa, el articulo 42 del referido decreto, vuelve al principio de
oscilacion en la forma como lo hacian los Decretos 1211 y 1212 de 1990 y
anteriores, con lo cual resulta modificado lo establecido en la Ley 238 de 1995 en
cuanto a la Fuerza Publica, de la cual hace parte la Policia Nacional, acorde con la
prevision del 216 de la Constitucion Politica.

2.3. De la prescripcion

Los Decretos Leyes 1211 (articulo 174), 1212 (articulo 155), 1213 (articulo 113) y
1214 (articulo 129), todos del afio 1990, establecieron una prescripcién de 4 afios
para los emolumentos laborales de los miembros de la Fuerza Publica, la Policia
Nacional, y el Ministerio de Defensa y personal civil que presta sus servicios en él,
asi como en la Policia Nacional, la Justicia Penal Militar y su Ministerio Publico.

A raiz de la expedicion del Decreto 4433 de 2004, que redujo el término de
prescripcion de esos emolumentos salariales y prestacionales de 4 a 3 afos, este
Tribunal profirié algunas sentencias en que se tuvo en cuenta para efectos de
prescripcion el término de 3 afos. Sin embargo, este enfoque fue modificado por
la Sala Plena de esta Corporacién en sentencia de 7 de mayo de 2013°, teniendo
en cuenta dos sentencias del Consejo de Estado® y que el Decreto 4433 de 2004
es de inferior jerarquia respecto de los tres Decretos Leyes mencionados. Por
ende se volvid a tener en cuenta la prescripcién de 4 afos para emolumentos
salariales y prestacionales de los miembros de la Fuerza Publica, la Policia
Nacional y el personal civil que labora en el Ministerio de Defensa, en la Policia
Nacional, en la Justicia Penal Militar y sus agentes del Ministerio Publico.

2.4 La inconformidad del recurrente

Tal como quedd planteado en el problema juridico, la discrepancia del recurrente
respecto de la sentencia apelada radica en que, en su concepto, el a- quo incurrié
en error al negar el pago de las diferencias de reajuste en la asignacién de retiro
del actor solicitadas en la demanda, puesto que las mesadas posteriores al 12 de
enero de 2008 no estan prescritas y por lo mismo debid ordenarse su
cancelacion. Veamos:

2.4.1 En la demanda, ademas de la nulidad del acto acusado y el incremento de
la asignacion de retiro del demandante durante los afos 1997, 1999, 2001, 2002,
2003 y 2004, solicitd:

“3. Ordenar el pago efectivo e indexado de los dineros
correspondientes a la diferencia que resulte entre el reajuste solicitado
y las sumas canceladas por concepto de asignacion de retiro desde el
ario de 1997 en adelante hasta la fecha en que sea reconocido el
derecho precitado.

4. Ordenar el pago de los interese moratorios sobre los dineros
provenientes del reconocimiento de la aplicaciéon de los porcentajes
mencionados (precitados) en los numerales anteriores a partir de la
gjecutoria de la respectiva sentencia, en la forma y términos sefialados

® Tribunal Administrativo de Casanare. Magistrado ponente Néstor Trujillo Gonzélez. Radicado
850013333001-2012-00008-01

8 El Consejo de Estado, Pleno de la Seccion Segunda, juzgé un aparte de dicho Decreto 4433 en sentencia del 12 de abril de 2012,
ponente Alfonso Vargas Rincdn, radicados 11001-03-25-000-2006-00016-00(0290-06) y 11001-03-25-000-2007-00049-00(1074-07).
En ese fallo se anul¢ el paragrafo 2° del articulo 25 por desbordar los limites de la potestad reglamentaria.
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en los articulos 176, 177 y 178 del C.C.A (Sentencia C-188 de 1999,
expediente 2191 del 24 de maro de 1999)

2.4.2. En la sentencia apelada el juez dispuso sobre el particular:

243

“SEGUNDO: Como consecuencia de la nulidad declarada y a titulo de
restablecimiento del derecho, CONDENAR a la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares a reconocer al sefior EDUARDO LOPEZ LISCANO,
identificado con la cédula de ciudadania namero 17.141.529 de
Bogota la diferencia en el reajuste anual de su asignacién de retiro,
que se realizara por los afios 1997, 1999, 2001, 2002, 2003 y 2004,
sin perjuicio de la prescripcién cuatrienal de las respectivas
diferencias de mesadas pensionales, teniendo en cuenta el articulo 14
de la Ley 100 de 1993, debidamente ajustado su valor, con aplicacién
de la formula dicha hasta el reajuste pensional del Decreto 4433 de
2004 en consonancia con lo sefialado en los considerandos de esta
providencia.

TERCERO: Declarar la PRESCRIPCION (cuatrienal) de las
diferencias de las mesadas segun el IPC anteriores al mes de enero
de 2008 conforme se indicé precedentemente; en consecuencia, Se
precisa que no hay lugar a ordenar pago alguno por dicho concepto
(Decreto 4433 de 2004), teniendo en cuenta que en la demanda se
Solicitaba la diferencia de las mesadas para los afios 1999, 2001,
2002, 2003 y 2004.

No obstante lo anterior se advierte que dicha decision no implica la
prescripcion del derecho al reajuste”

Cuando se analizan las pretensiones, mas concretamente la tercera, que se

transcribié en el numeral 2.4.1, con relacién lo ordenado en el fallo para
restablecer el derecho reclamado, se encuentra lo siguiente:

a)

Lo que prescribe es la diferencia en las mesadas de asignacién de retiro del
actor y por lo mismo es correcta la decision plasmada en el ordinal segundo
del fallo recurrido, en cuanto declaré que no habia lugar al pago de
diferencia alguna en las mesadas correspondientes a los afios 1997,1999,
2001, 2002, 2003 y 2004.

El derecho a solicitar el reajuste de una pensién es imprescriptible. En
consecuencia, el derecho a reclamar el reajuste del porcentaje de diferencia
en la base de liquidacion que se dieron a partir del afio de 1999, se pueden
reclamar en cualquier tiempo; sin embargo, en el presente caso, el reajuste
solo debe realizarse hasta el 31 de diciembre del afio 2004 si se tiene en
cuenta que acorde con las previsiones de la Ley 923 de 2004 y el Decreto
Ejecutivo 4433 del mismo afo, los miembros de la Fuerza Publica no
pueden acogerse a ningun otro régimen salarial o prestacional diferente al
de ellos, salvo lo que expresamente establezca la ley.

En lo que se refiere al monto de la asignacion de retiro de que es
beneficiario el demandante posterior al 1 de enero de 2005, esta sujeta a la
aplicacion del porcentaje correspondiente al cargo de un sargento primero
con relacion al salario del cargo de general segun lo dispuesto en los
decretos de incrementos de salarios para miembros de la Fuerza Publica y
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el principio de oscilacion.”Y ello no puede ser de otra manera por las
siguientes razones:

i. Desde mucho tiempo antes de la vigencia de los Decretos 1211 a 1214
de 1990, las asignaciones de retiro y pensiones de los miembros de la
Fuerza Publica se sujetan al principio de oscilacion.

ii. La Ley 238 de 1995 vari6 ese principio hasta la vigencia de la Ley 923
de 2004 y el Decreto 4433 del mismo afio, .cuando volvio a operar
plenamente el principio de oscilacion.

ii. Sibien es cierto que la aplicacion de la Ley 238 de 1995 incrementé los
porcentajes de las asignaciones de retiro y las pensiones de miembros
de la Fuerza Publica en algunos casos, la base sigui6é siendo la misma:
LAS PARTIDAS CORRESPONDIENTES AL CARGO DESEMPENADO
POR EL MIEMBRO DE LA FUERZA PUBLICA AL MOMENTO DE SU
RETIRO, COMPUTABLES Y VIGENTES EN TODO TIEMPO.

iv. En consecuencia, desaparecida la fuente que daba fugar al incremento
del porcentaje con base en el IPC, debe volver a aplicarse el principio de
oscilacion a plenitud.

Resta observar que un régimen especial no puede ser menos beneficioso que el
régimen general; por ende, en caso de que algin miembro de la Fuerza Publica
resulte mas beneficiado por el Ultimo que por el régimen especial, tiene derecho a
la aplicacion del principio in dubio pro operario o condicion mas beneficiosa, pero
ese No es caso que Nos ocupa.

Adicionalmente debe indicarse que tal como lo sefal6 el a quo en el fallo apelado,
no hay lugar al pago de suma alguna por diferencia de las mesadas, si se tiene en
cuenta que la peticion fue presentada el 18 de enero de 2012 y que en
consecuencia se encuentran prescritas las anteriores al 18 de enero de 2008,
razones mas que suficientes para confirmar la providencia recurrida.

3.- COSTAS

Esta materia se encuentra regulada actualmente en el articulo 188 del CPACA,
que remite al C.P.C., estatuto que fija las reglas sobre el asunto en su articulo 392.
Con anterioridad a la Ley 1437 de 2011, este aspecto se encontraba reglado en
articulo 55 de la Ley 446 de 1998, que modificé el articulo 171 del C.C.A.

Pareciera que la primera norma mencionada en el parrafo anterior vario la
concepcion que traia el Ultimo articulo citado, que limitaba la codena en costas a
aquellos casos en que ameritara imponerlas en consideracion a la conducta de las
partes, por la concepcion de que quien pierde la instancia u otro acto procesal,
inexorablemente debe asumir la condena al pago de costas.

Sin embargo, en un Estado de Derecho como el que prevé nuestra Constitucion
(articulo 1 C.P.) esa concepcion absolutista va en contra de varios principios,
especialmente el de acceso a la administracion de justicia y el de gratuidad. Por tal
motivo, a juicio de la Sala y siguiendo el criterio finalista de interpretacion de las
rormas Jurldloas resulta mas razonable ponderar en cada caso la actividad de las
partes para deducir de alli si hay lugar o no a condena en costas, teniendo en
cuenta, por ejemplo, la conducta temeraria de la parte, ‘si ella resulta dilatoria en
la interposicion de un recurso la proposicion o tramite de un incidente, o el

" Debe recordarse que los incrementos salariales para la fuerza publica desde 10 afos atras Estén

contenidos en los Decretos 3552 de 2003, 4158 de 2004, 923 de 2005, 407 de 2006, 1515 y 2863 de 2007,
673 de 2008, 737 y 3343 de 2009, 1530 de 2010, 1050 de 2011, 842 de 2012y 1017 de 2013. \\

.
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fundamento mismo de los actos procesales, pues algunos no son serios sino
caprichosos, arbitrarios o algo similar.

Esa interpretacion resulta incluso de la acepcién “disponer” que utiliza el articulo
188, pues ella significa no la imperiosa condena en costas en caso de pérdida del
proceso, incidente u otro acto procesal, sino un analisis factico juridico que
conlleve a la justicia, que al fin de cuentas es el objetivo ultimo del derecho y de
las decisiones judiciales.

Bajo estos presupuestos analizaremos a continuacion lo relacionado con la
condena en costas en primera y segunda instancia, asi:

3.1 De primera instancia

No obstante que hubo condena en costas por parte del a-quo, la sentencia no fue
recurrida por la parte demandada.

3.2 De segunda instancia

En lo que se refiere a las costas durante la segunda instancia, teniendo en cuenta
que la conducta de la parte demandante y apelante se establece que su proceder en
ningun momento fue dilatorio o de mala fe, pues se limitd a ejercer los derechos que
le otorga la ley, razones que impiden imponer una condena de esta naturaleza.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Casanare,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR el fallo recurrido en lo que fue materia de apelaciéon por
las razones indicadas en la parte considerativa. Lo demas permanecera incélume.

SEGUNDO: RECONOCER personeria a la doctora LINA MARIA GUERRERO
MACIAS, identificada con cédula de ciudadania numero 36.308.164 y T.P 163.226
del C. S. de la J., en calidad de apoderada sustituta de la parte demandada para
los efectos y con las facultades del poder conferido.

TERCERO: No CONDENAR en costas en esta instancia.
CUARTO: ORDENAR devolver la actuacién al Despacho de origen, una vez

cumplido lo ordenado en el numeral anterior. Déjense las constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

N
S EHGUEROA BURBANO
Magistrado

WIRRN %0@ 2

NESTOR TRUJILLO GONZALEZ HECTOR ALONSO ANGEL ANGEL
Magistrado Magistrado
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